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Schnittstellen zwischen Recht, Gehirn und 
Technik*) 
Prof. Dr. iur. utr. Brigitte Tag,   
Ordinaria für Strafrecht, Strafprozessrecht und Medizinrecht, stellvertretende 
Dekanin der Klasse Sozial-, Rechts- und Wirtschaftswissenschaften der Europä-
ischen Akademie der Wissenschaft und Künste, Delegierte der Professoren-
schaft im Universitätsrat der Universität Zürich. 
Die Frage, wer wir sind und warum wir handeln, wie wir es tun, wurde in der 
Geschichte der Menschheit immer wieder gestellt. Die Antworten hierauf fielen 
unterschiedlich aus. Sie wurden bestimmt durch den allgemeinen Erkenntnis-
stand und die Geisteshaltungen der jeweiligen Epoche und durch die konkret 
individuellen Positionen der mehr oder weniger wortgewaltigen Expertinnen 
und Experten. Dass die moderne Technik im Bereich des Gehirns neue Ein-
blicke und Deutungen ermöglicht, erstaunt wenig. Hat sie sich doch zunächst 
mit Erfolg dem toten Körper1 und dann dem lebenden Körper zugewandt,2 
Strukturen aufgedeckt, Funktionsweisen erklärt, Fehlfunktionen identifiziert und 
Lösungsvorschläge angeboten. Die moderne Medizin lebt und entwickelt sich 
fort auf der Grundlage dieser Erkenntnisse.  
Zwar wurde das letzte Geheimnis, warum der Mensch ist, wie er ist und wohin 
er sich entwickelt, nur vordergründig erklärt. Aber immerhin sind wir so weit zu 
erläutern, wie die biologische Entwicklung des Menschen verläuft und was mit 
dem Körper geschieht, wenn das Leben von ihm weicht. Um einiges mysteriöser 
ist der Bereich, den wir mit Geist und Seele umschreiben. Was ist damit über-
haupt gemeint, wie kommen sie in den Körper, was veranlassen sie und was 
geschieht, wenn die Hülle leblos zurückbleibt?  
                                                 
*
  Frau lic. iur. Sibylle Dischler sei an dieser Stelle für die sorgfältige redaktionelle 
Bearbeitung des Textes gedankt. 
1
  Krietsch/Dietel, Pathologisch-Anantomisches Cabinet 1996; Stellpflug, Der straf-
rechtliche Schutz des menschlichen Leichnams, 1996; Stentenbach, Der strafrecht-
liche Schutz der Leiche, 1992; Strätz, Zivilrechtliche Aspekte der Rechtsstellung 
des Toten unter besonderer Berücksichtigung der Transplantationen; Tag, Der Kör-
perverletzungstatbestand im Spannungsfeld zwischen Patientenautonomie und Lex 
artis, 2000; Weck, Vom Mensch zur Sache, 2003.  
2
  Stellungnahme der zentralen Ethikkommission bei der BÄK zur „(Wei-
ter)Verwendung von menschlichen Körpermaterialien für Zwecke medizinischer 
Forschung“, vom 20.2.2003; http://www.zentrale-ethikkommission.de/10/PDF 
/Koerpermat.pdf. 
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Die moderne Hirnforschung hilft uns hier, ein Stück weit den Schleier der Un-
wissenheit zu lüften. Mit Hilfe von fRMI und PET wird das bis anhin Unerklär-
liche und bisweilen Rätselhafte Schritt für Schritt entzaubert.3 Die neu gewon-
nenen Erkenntnisse machen den Menschen, der im Mittelpunkt der Humanfor-
schung steht, aber nicht wertlos. Und dadurch, dass wir uns bemühen, dem Ge-
hirn beim Arbeiten zuzuschauen, wird es nicht beliebig oder gar bedeutungslos. 
Ganz im Gegenteil. Durch diese neuen Möglichkeiten nimmt seine Faszination 
beständig zu, die Plastizität des Gehirns und die bunten Bilder, die wir mit Hilfe 
von Computerprogrammen immer wieder zu sehen bekommen, lassen uns kurz 
einen Eindruck aus der Wunderwelt des eigenen Ichs erhaschen. Doch damit 
sind wir nicht zufrieden. Getreu Goethes Motto in Faust I: „Zwar weiss ich viel, 
doch möcht ich alles wissen“ bemühen sich etliche Disziplinen, dem Denken, 
Fühlen und Handeln des Menschen auf den letzten Grund zu gehen. Dies ge-
schieht nicht zweck-, voraussetzungs- und wertefrei. Weit davon entfernt, im 
Elfenbeinturm mit bunten Glasperlen zu spielen, begibt sich die Wissenschaft 
auch im Bereich der Hirnforschung auf die Suche nach Wahrheit, Problemlö-
sungen, Verminderung von Leid und Übel. Das Pathologische soll ebenso iden-
tifiziert werden wie das Normale. Hierauf aufbauend soll zugleich Raum ge-
schaffen werden für das Enhancement.4 Bereits heute wird – wenn auch noch in 
eher bescheidenem Rahmen – daran gearbeitet, die Lernfähigkeit von Kindern 
mit Hilfe von Hirnscreenings so einzuschätzen, dass Untermass, Normalmass 
und Übermass rechtzeitig entdeckt und entsprechend gefördert werden. Ein Ziel 
ist, aufgrund von Begabtendiagnosen und volkswirtschaftlichen Bedarfsrechun-
gen, Kinder und Jugendliche frühzeitig in der Schule, Hochschule und Gesell-
schaft auf Führungsaufgaben vorzubereiten – mit allem Licht und Schatten, die 
solche individuellen und staatlichen Bildungsplanungen in sich bergen. Dass 
zudem Forschungsansätze bestehen, wonach die menschlichen Fähigkeiten und 
Leistungen über das Normalmass hinaus gesteigert werden sollen, bis hin zur 
Vision, irgendwann eine leistungsfähige Mischform von Mensch und Maschine 
zu schaffen,5 überrascht kaum.  
Neben diesen visionären Sichtweisen keimt seit langem die Hoffnung, dass die 
Untersuchung kognitiver Leistungen zu ganz praktischen Erkenntnissen führt. 
Insbesondere im Bereich der forensisch psychologischen Forschung besteht die 
                                                 
3
  Dazu ausführlich Hüsing/Jähnke/Tag, Impact Assessment of Neuroimaging, 2006. 
4
  Gesang, Perfektionierung des Menschen, 2007, S. 3 ff.  
5
  National Science Foundation (2002): Converging technologies for improving hu-
man performance - Nanotechnology, biotechnology, information technology and 
cognitive science., Roco/Bainbridge (eds.), Washington DC: National Science 
Foundation; Friele/Fulford (2004): Introduction-intervening in psychic capacities, 
in: Poiesis Prax, 2, S. 259-262; Helmchen (2005): Forthcoming ethical issues in 
biological psychiatry, in: World Journal of Biological Psychiatry, 6 (SUPPL. 2), S. 
56-64. 
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Erwartung, bald besser zu verstehen, wie sich kriminelles Verhalten entwickelt, 
verfestigt und wie es bekämpft werden kann. Damit wird mittels der Hirnfor-
schung der bereits früher beschrittene Weg in das noch wenig erschlossene Ge-
biet der Kriminalitätsneigung vorangetrieben. Erklärungsversuche, wonach die 
Anlage, Straftaten zu begehen, genetisch ableitbar ist oder kriminelle Auffällig-
keiten durch den Vergleich von instinktgesteuertem und erlerntem Verhalten 
gedeutet werden kkönnen, erfahren neue Beachtung. Die Richtigkeit der These 
unterstellt, wonach bei Straftätern grundsätzlich abweichende Hirnfunktionen 
bestünden, könnte zur Konsequenz haben, dass künftig Gehirnscreenings einge-
setzt werden, um bereits im Vorfeld von Straftaten das jeweilige Gefährlich-
keitspotential auszumachen.6 Dieses könnte im Extremfall zum Schutz von Ge-
sellschaft, potentiellem Opfer und Straftäter zu einer präventiven Verwahrung 
führen. Damit wäre das Strafrecht endlich in der Lage, seinen bisherigen Ruf, 
stets zu spät zu kommen, durchgreifend zu ändern. Im Sinn einer General- und 
Spezialprävention bestünde die Möglichkeit, Menschen, bevor sie das Recht 
gebrochen haben, zu identifizieren, abzusondern, zu bessern oder durch Ein-
schliessen „unschädlich“ zu machen.7 Damit würde unser bisheriges auf dem 
freien Willen auch des Straftäters beruhendes Schuldstrafrecht zugleich abgelöst 
durch ein Erziehungsinstrument.  
Sollten sich die Prophezeiungen bewahrheiten, wonach die Hirntätigkeit des 
Menschen und damit auch die hieraus resultierenden Handlungen determiniert 
sind, hätte dies direkte Auswirkungen auf das Strafverfahren und den Ausspruch 
von Strafurteilen. Denn die vom Grundsatz der Willensfreiheit ausgehende 
Schuld des Täters ist bislang Grundlage für die Zumessung der Strafe, nulla 
                                                 
6
  Bereits heute werden systematische psychologische Screenings in Schulen gefor-
dert, um Kinder mit Risikomerkmalen schon frühzeitig zu identifizieren; Steinhau-
sen/Bessler, Interview: Jugenddelinquenz kennt keine sozialen Barrieren, in: Zeit-
schrift der Universität Zürich, 17. Jahrgang Nr. 3, 2008, S. 58 ff., 61. 
7
  So bereits Franz von Liszt und Paul Johann Anselm v. Feuerbach. Sie entwickelten 
die moderne Kriminalpolitik, indem der Bestrafungsakt auf die Verbrechensverhü-
tung bezogen wurde. Nach der Konzeption des Marburger Programms v. Liszt 
konnte Spezialprävention in dreifacher Weise betrieben werden: Im Vordergrund 
stehe der Schutz der Allgemeinheit vor dem Straftäter, indem man diesen einsperrt. 
Dadurch soll zugleich eine Abschreckung und nach Möglichkeit eine Besserung des 
Straftäters stattfinden. Dementsprechend entwickelte v. Liszt eine nach Tätertypen 
unterschiedliche Behandlung. Die Unschädlichmachung der Gewohnheitstäter, die 
weder abzuschrecken sind noch sich bessern lassen, die Abschreckung der blossen 
Gelegenheitstäter und die Besserung der Besserungsfähigen. Feuerbach stellte ne-
ben diese Spezialprävention die sogenannte Generalprävention. Auf der Grundlage 
der Theorie des psychologischen Zwanges entwickelte er ein Bild der Seele des in 
Versuchung geratenen potentiellen Straftäters im Sinne eines Kampfplatzes der 
zum Verbrechen hindrängenden und der ihm widerstrebenden Motive. 
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poena sine culpa, vgl. Art. 47 StGB, § 46 Abs. 1 deutsches StGB.8 Wenn heute 
im Rahmen der Verteidigung darauf hingewiesen wird, dass der Beschuldigte 
unter hemmenden bis negativen Umständen seine Kindheit und Jugend ver-
bracht hatte, oder dass er im Wesentlichen ein straffreies Vorleben führte9, so 
sind diese Umstände in der Regel strafmildernd zu berücksichtigen. Aber auch 
seine Begabung, Bildung, Erziehung, seine soziale und gesellschaftliche Stel-
lung sind durchaus von Bedeutung.10 Gemäss Art. 47 Abs. 1 S. 1 StGB11 be-
rücksichtigt das Gericht u.a. das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des 
Täters, Art. 47 Abs. 1 S. 2 StGB. Vergleichbare Grundsätze prägen die deutsche 
Strafrechtslage, vgl. § 46 Abs. 1 und Abs. 2 deutsches StGB.  
Dies zeigt bereits das Dilemma, vor welchem wir stehen. Nimmt man die Emp-
fehlungen von Teilen der Hirnforschung ernst, den Menschen als determiniert zu 
betrachten, so hat dies Wirkungen weit über das Strafrecht hinaus auf die ge-
samte Rechtsordnung. Zwar sind die Rechtsnormen sachlicher, verallgemei-
nernder Natur, regeln holzschnittartig eine Vielzahl von Sachverhalten und stel-
len normalerweise auf den vernünftigen Vertreter des jeweiligen Geschäftskrei-
ses ab.12 Trotzdem räumen sie der Willensfreiheit grossen Raum ein. Art. 6 der 
Bundesverfassung besagt, dass jede Person Verantwortung für sich selber wahr-
nimmt und nach ihren Kräften zur Bewältigung der Aufgaben in Staat und Ge-
sellschaft beiträgt. Dieses Postulat beruht auf der Vorbedingung der Willensfrei-
heit. Denn dort, wo Handeln seinen Ursprung nicht in der Freiheit nimmt, ist 
nach unserem bisherigen Verständnis Verantwortung kaum denkbar. Die Frei-
heit, den eigenen Willen zu bilden, über das ob und wie des eigenen Verhaltens 
zu entscheiden, begründet die rechtliche und ethische Verantwortung.  
Dieses Selbstverständnis spiegelt sich im gesamten Recht wider, in den Grund-
rechten ebenso wie im Zivil- und Obligationenrecht, vor allem aber im Straf-
recht. Seine Wurzeln sind tief verankert in den sozialethischen Wertvorstellun-
gen der Rechtsgemeinschaft. In den Straftatvoraussetzungen und in den Rechts-
folgen sind unzählige auslegungsbedürftige Begriffe anzutreffen, welche mittels 
ethischen Wertvorstellungen ihren Inhalt finden. Oft wird dabei Bezug genom-
men auf ausserhalb des Rechts liegende Massstäbe und Prinzipien. Die Be-
wusstseinsverfassung, sozial-ethische Anschauungen, Emotionen und Affekte, 
und vieles andere mehr entfalten hierbei Relevanz. Diese Akzessorietät ist folge-
richtig. Denn das Strafrecht würdigt die zu beurteilende Tat in ihrer Gesamtheit. 
                                                 
8
  Näher Tag, Neurowissenschaft und Strafrecht, in: Holderegger/Sitter-
Liver/Hess/Rager (Hrsg.), Hirnforschung und Menschenbild, 2007, S. 349 ff.  
9
  BGHSt 8, 186; BGH NStZ 1988, 70; BGH StV 1996, 205. 
10
  Näher Lackner/Kühl, StGB, 26. Aufl. 2007, § 46 Rn. 39 m.w.N.  
11
  http://www.admin.ch/ch/d/sr/311_0/a47.html. 
12
  Tag in: May (Hrsg.), Lexikon der ökonomischen Bildung, 4. Aufl., 2004, Stich-
wort: Rechtsordnung.  
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Neben der Tat als solchen sind Täter und allfällige Opfer bei der Bewertung des 
Geschehens miteinzustellen.13 Dies zeigt sich deutlich bei den im Strafgesetz-
buch normierten Straftatbeständen. Ihnen allen ist gemeinsam, dass nicht  
irgendwelche objektiven, neutralen Handlungen strafbewehrt sind. Die straf-
rechtlichen Ge- und Verbote betreffen vielmehr Typen von Verhaltensweisen, 
die aus der Vielzahl menschlicher Handlungen herausragen, weil sie von der 
Gesellschaft in besonderem Masse missbilligt werden. Das Unrecht einer Straf-
tat bezieht sich nicht nur auf den herbeigeführten Erfolg, wie z.B. die Ruf-, 
Vermögens- oder Körperschädigung des Opfers. Es betrifft vielmehr auch die 
Umstände der Tathandlung, die zudem oft den psychisch-seelischen Bereich 
bzw. die Vorstellungswelt des Täters betreffen.  
Dies kann eindrücklich an der derzeitigen Sterbehilfedebatte aufgezeigt wer-
den.14 Um hier strafloses von strafbarem Verhalten abzugrenzen, sind nach dem 
StGB sowohl die innere Einstellung des Täters, seine Absichten als auch die 
Beweggründe von grundlegender Bedeutung. Zugleich kommt dem freiverant-
wortlichen Entschluss der sterbewilligen Person grosse Bedeutung zu. In der 
Schweiz besteht das Verbot der aktiven Tötung und damit auch der direkten 
aktiven Sterbehilfe,15 d.h. der gezielten oder zumindest wissentlichen Verabrei-
chung eines tödlichen Medikamentes oder die Anwendung einer anderen zum 
Tode führenden Methode.16 Die strafbare aktive Sterbehilfe17 kann zugleich 
Mordmerkmale erfüllen,18 wenn der Täter z.B. aus Habgier handelt, kann aber 
auch aus achtenswerten Beweggründen erfolgen,19 namentlich aus Mitleid20 
oder auf ernsthaftes und eindringliches Verlangen des Opfers. Aufgrund des 
geänderten Unrechtsgehaltes sieht das StGB in diesen Fällen einen geringeren 
Strafrahmen vor, vgl. Art. 113 und Art. 114 StGB.21 Die passive Hilfe zum Ster-
ben, z.B. durch Nichtaufnahme oder Einstellung einer lebenserhaltenden ärztli-
chen Behandlung, ist demgegenüber nicht strafbar, wenn der urteilsfähige und 
                                                 
13
  Vgl. die Strafzumessungsgesichtspunkte des Art. 47 StGB.  
14
  Aber auch alle anderen Delikte zum Schutz von Individualrechtsgütern könnten hier 
aufgeführt werden.  
15
  Sowohl der Bundesrat als auch das schweizerische Parlament lehnten eine Locke-
rung des Tötungsverbots immer ab; vgl. Bericht zum Postulat Ruffy vom Juli 2000; 
Bericht des Bundesrates zum Postulat Ruffy 94.3370; Stellungnahme zur Motion 
Zäch vom November 2001; Motion Zäch 01.3523 Sterbehilfe; Behandlung der par-
lamentarischen Initiative Cavalli im Dezember 2001, PA. Iv. Cavalli 00.441 Straf-
barkeit der aktiven Sterbehilfe. Neuregelung. A.A. z.B. Singer, Praktische Ethik, 2. 
Aufl. 1994, S. 226 ff.   
16
  Wie z.B. der Einsatz von Helium.  
17
  Vgl. Art. 111 schweizerisches StGB und § 212 deutsches StGB.  
18
  Vgl. Art. 112 schweizerisches StGB und § 211 deutsches StGB. 
19
  Vgl. Art. 113 schweizerisches StGB und § 213 deutsches StGB. 
20
  BGH v. 08.05.1991 – 3 StR 467/90, NJW 1991, 2357. 
21
  Vgl. auch § 213 und § 216 deutsches StGB. 
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damit autonom entscheidende Patient die Pflicht des Arztes zur Lebenserhaltung 
begrenzt.22 Infolge seines selbstbestimmten Behandlungsverzichts ist dem Arzt 
eine Hilfeleistung zur Lebensrettung rechtlich weder möglich noch zumutbar. 
Führt er jedoch gegen den Willen des Patienten lebenserhaltende Massnahmen 
durch, so ist dieser ärztliche Eingriff eigenmächtig und damit eine strafbare 
Körperverletzung.23  
Zwischen der aktiven und der passiven Tötung ist die Teilnahme an der Selbst-
tötung angesiedelt. Unterstützt jemand einen anderen Menschen bei dessen frei-
verantwortlichen Suizid, ist dies im Regelfall nicht strafbar. Etwas anders gilt in 
der Schweiz jedoch, wenn die Teilnahme am Selbstmord aus selbstsüchtigen 
Beweggründen geleistet wird, Art. 115 StGB.24 So z.B., wenn der Gehilfe sich 
erhofft, vom Suizidenten zu erben oder dessen Lebensversicherung zu erlangen.  
Dieses knappe Streiflicht auf den grossen Bereich der Sterbehilfe zeigt auf, dass 
das Strafrecht sich nicht darauf beschränkt, nur den Täter als im Regelfall wil-
lensfreie Person anzuerkennen. Auch derjenige, dessen Rechtsposition gefährdet 
oder verletzt wird, wird im Grundsatz als autonome Persönlichkeit betrachtet. 
Dient der vom Täter erfüllte Straftatbestand dem Schutz individueller Interessen, 
wie z.B. der Gesundheit, dem Eigentum, dem Vermögen, der sexuellen Selbst-
bestimmung, ist das Opfer von zentraler Bedeutung. Aufgrund seiner von der 
Rechtsordnung grundsätzlich vorausgesetzten Willensfreiheit kann es über seine 
Individualrechtsgüter – in den Grenzen des Rechts – disponieren.25 Wird mit 
Hilfe der modernen Hirnforschung die Willensfreiheit des Straftäters geleugnet, 
so muss auch diejenige des Opfers in Zweifel gezogen werden. Dies führt nicht 
nur zu einer Einschränkung des erst schrittweise eingeführten Opferschutzes, 
sondern muss konsequenterweise auch zu einer Neuinterpretation der Delikte 
zum Schutz von Individualinteressen führen. In all den Fällen, in denen bislang 
                                                 
22
  Vgl. Auer/Maliverni/Hottelier, Droit constitutionnel suisse, Band II, 2. Aufl., 2006, 
Rn. 304; Wildhaber/Breitenmoser, in: Golsong/Wolfram/Wildhaber (Hrsg.), Inter-
nationaler Kommentar zur Europäischen Menschenrechtskonvention, Band 1, 7. 
Lieferung 2004, Rn. 268 zu Art. 8 EMRK.  
23
  Kunz, Sterbehilfe: Der rechtliche Rahmen und seine begrenzte Dehnbarkeit, in: 
Donatsch/Forster/Schwarzenegger (Hrsg.), Strafrecht, Strafprozessrecht und Men-
schenrechte, Festschrift für Stefan Trechsel zum 65. Geburtstag, 2002, S. 613, 620 
f. Vgl. auch SAMW-Richtlinien „Betreuung von Patientinnen und Patienten am Le-
bensende“, Ziff. 2.1. Ggf. kann sich der Arzt im Irrtum über die Rechtswidrigkeit 
befinden, der nach Art. 21 schweizerisches StGB bzw. § 17 deutsches StGB zu be-
urteilen ist.  
24
  Vgl. Art. 115 schweizerisches StGB, Verleitung und Beihilfe zum Selbstmord. Zur 
Auslegung des Begriffs der selbstsüchtigen Beweggründe vgl. Venetz, Suizidhilfe-
organisationen und Strafrecht, S. 260 ff.  
25
  Näher Tag, in: Kuhn/Poledna (Hrsg.), Arztrecht in der Praxis, 2. Aufl. 2007, S. 669 
ff., 677 ff., 694 ff. m.w.N. 
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der tatsächliche bzw. mutmassliche Wille des Opfers über die Strafbarkeit des 
Täters entscheidet, bedarf es einer anderen Messlatte, um Recht und Unrecht 
voneinander zu trennen. Die Folge wäre, dass nicht nur bei Delikten zum Schutz 
der Allgemeinheit, sondern auch bei jenen zum Schutz des Einzelnen die vorge-
gebene Wertehaltung der Gesellschaft über Recht und Unrecht entscheiden wür-
de.  
Doch wenden wir uns noch einmal dem Beschuldigten zu. Durch das Strafver-
fahren wird seine Schuld bzw. Unschuld geklärt, im Falle der Verurteilung wird 
er für sein verbots- oder gebotswidriges Verhalten verantwortlich gemacht. Dies 
setzt voraus, dass ihm die Tat persönlich vorwerfbar ist.26 Bis zur rechtskräfti-
gen Verurteilung gilt jede Person als unschuldig, vgl. Art. 32 Abs. 1 BV. Die 
Schuld des Täters ist im Rahmen des abstrakten Strafrahmens Grundlage für die 
Zumessung der Strafe. Und Strafe setzt Willensfreiheit voraus.27  
War der Täter zur Zeit der Tat nicht fähig, das Unrecht seiner Tat einzusehen 
oder gemäss dieser Einsicht zu handeln, so ist er nicht strafbar, Art. 19 StGB. Im 
Falle der verminderten Schuldfähigkeit kann das Gericht die Strafe nach freiem 
Ermessen mildern. Im Unterschied zum früheren Recht wird Art. 19 StGB heute 
mit Schuldunfähigkeit bezeichnet, um deutlich zu machen, dass es sich hier 
nicht um die Zuschreibung des verbotenen Verhaltens handelt, sondern um des-
sen Vorwerfbarkeit.28 Besteht ernsthafter Anlass, an der Schuldfähigkeit des 
Täters zu zweifeln, so ordnet die Untersuchungsbehörde oder das Gericht die 
sachverständige Begutachtung durch einen Sachverständigen an, Art. 20 StGB. 
Die rechtliche Würdigung ist jedoch allein Aufgabe des Gerichts.29 Denn die 
Schuld im Sinne des Strafrechts ist weder eine medizinische noch sonst eine 
empirisch feststellbare Grösse. Sie ist vielmehr ein normatives Konstrukt, das 
danach fragt, ob von dem Straftäter ein rechtmässiges Verhalten hätte verlangt 
werden dürfen. Das Potential, sich gegen das Unrecht und für das Recht ent-
scheiden zu können, ist Teil der Willensfreiheit. Bei Personen über 18 Jahren 
wird die Schuldfähigkeit vermutet, Art. 3 JStG, bei Kindern vor Vollenden des 
10. Lebensjahres geht das Gesetz davon aus, dass eine Schuldfähigkeit noch 
nicht besteht, Art. 4 JStG. Zwischen dem vollendeten 10. und 18. Lebensjahr 
befindet sich der jugendliche Straftäter auf dem Weg zur geistigen Reife, die 
aber im Einzelfall festgestellt werden muss.  
Schuldunfähigkeit im Sinne des Strafrechts setzt nach Art. 19 StGB zunächst 
voraus, dass der Täter zur Zeit der Tat entweder nicht fähig ist, das Unrecht 
seiner Tat einzusehen oder, dass er zwar das Unrecht seiner Tat einzusehen 
                                                 
26
 
  Stratenwerth, Strafrecht Allg. Teil, 3. Aufl. 2005, § 22 Rn. 5.  
27
  Ausführlich Hillenkamp, Strafrecht ohne Willensfreiheit? Eine Antwort auf die 
Hirnforschung, JR 2005, S. 313, 316 ff.  
28
  Dontasch/Tag, Verbrechenslehre, 8. Aufl. 2006, § 24. 
29
 
 Botschaft, BBl 1999, 2008; Siegel/Fischer, Die neurologische Begutachtung, 2004. 
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vermag, aber unfähig ist, entsprechend dieser Einsicht zu handeln, sog. fehlende 
Bestimmungs-, Steuerungs- oder Hemmungsfähigkeit. Ob Einsichts- und Be-
stimmungsfähigkeit bestehen oder nicht, muss immer mit Bezug auf die konkret 
zu beurteilende einzelne Tat geprüft werden. Die Definition der Schuldunfähig-
keit in Art. 19 StGB folgt der sog. «biologisch-psychologischen Methode», setzt 
damit grundsätzlich einen biologischen Befund voraus, der zu bestimmten psy-
chischen Folgen geführt haben muss. Zwar verzichtet Art. 19 StGB darauf, die 
potentiellen Ursachen der Schuldunfähigkeit bzw. verminderten Schuldfähigkeit 
zu benennen. Damit soll aber nicht auf den früheren psychologischen Schuld-
begriff zurückgegriffen werden. Vielmehr beruht Art. 19 StGB auf dem norma-
tiven Schuldbegriff, in welchem neben der seelischen Beziehung auch deren 
Vorwerfbarkeit gegenüber dem konkreten Täter einbezogen wird. Zudem kann 
nicht zweifelhaft sein, dass auch künftig schwere psychische Störungen für die 
Beurteilung der Schuldunfähigkeit von grossem Gewicht sein sollen.  
Den Materialien zum revidierten StGB ist zu entnehmen, dass die Schuldunfä-
higkeit in der Regel durch eine schwere psychische Störung30 verursacht werden 
muss. Damit kommen nicht nur Geisteskrankheiten im medizinischen Sinn als 
Ursache der Störung in Frage, sondern alle Arten anhaltender grober Störungen 
der Verstandestätigkeit, des Willens-, Gefühls- und Trieblebens, die sich auf die 
Fähigkeit zu einer normalen Willensbildung auswirken können.31  
Auch der vom Durchschnitt deutlich nach unten abweichende Intelligenzgrad32 
kommt als Ursache der Schuldunfähigkeit in Betracht. In der Regel bewirken 
jedoch nur die schwersten Formen des Intelligenzmangels die Schuldunfähig-
keit. Dazu zählen die schwersten Grade der angeborenen oder früh erworbenen 
massiven Intelligenzminderung33 oder je nach Einzelfall auch angeborene oder 
früh erworbene Intelligenzdefekte mittleren Grades.34 Im Gegensatz zu den 
anhaltenden geistigen Behinderungen und Beeinträchtigungen können auch 
sonstige schwere Störungen des Bewusstseins im Sinne der vorübergehenden 
Ausnahmezustände die Schuldfähigkeit beeinträchtigen. Die fehlende Einsichts-
fähigkeit äussert sich darin, dass der Täter bei seinem deliktischen Tun „über-
haupt nicht (mehr) wusste, was er tat“.35  Selbst wenn er das Unrecht seiner Tat 
                                                 
30
  Botschaft 1999, 2006.  
31
  Z.B. Schizophrenien, manisch-depressives Irresein, schwerste Neurosen. 
32
  In der älteren Sprache als „Schwachsinn“, d.h. als Intelligenzminderung infolge 
angeborener bzw. früh erworbener (Oligophrenie) oder später erworbener (De-
menz) Störung bezeichnet, vgl. Hoffmann-La Roche AG (Hrsg.), Roche Lexikon 
der Medizin, 5. Aufl. 2003, Stichwort: Schwachsinn. 
33
  I.d.R. bei einem Intelligenzquotienten unter 20, so dass Bildungsunfähigkeit vor-
liegt. Früher auch als „Idiotie“ bezeichnet, vgl. Hoffmann-La Roche AG, op.cit., 
Stichwort: Idiotie. 
34
  I.d.R bei einem Intelligenzquotienten von 35-49, sog. Imbezillität. 
35
  So u.a. bei schwerem Rauschzustand. 
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erkennt, kann ein abweichender Zustand seiner Psyche dazu führen, dass er die 
ihn zum Handeln drängenden Kräfte nicht mehr zu beherrschen und sich daher 
nicht rechtmässig zu verhalten vermag.36  
Die moderne Hirnforschung kann bei der Feststellung der Schuldunfähigkeit 
wertvolle Hilfe leisten. Denn die modernen Untersuchungen ermöglichen viele 
Einblicke in die Funktionsweisen des menschlichen Gehirns. Auch wenn unter 
den Hirnforschern keine Einigkeit über die Interpretation der Erkenntnisse be-
steht, so können die normativen Wissenschaften doch viel von den bisherigen 
Ergebnissen lernen. Die durch Neuroimaging gewonnenen Bilder zeigen z.B., 
ob bestimmte Areale durchblutet und intakt sind. Von der Hirnforschung haben 
wir gelernt, dass das menschliche Gehirn weit verzweigt aktiv ist und dass die 
Vermutung, wonach Verhalten einem Ort zuzuschreiben ist, als überholt be-
zeichnet werden kann. Daher ist der Hirnforschung grosse Aufmerksamkeit zu 
schenken. Jeder neue Erkenntnisgewinn kann dazu beitragen, den Menschen, 
seine Handlungen und sein Unterlassen besser zu verstehen. Neuroimaging hat 
zudem eine grosse Variabilität von Gehirnen festgestellt und die Erkenntnis 
bestätigt, dass die Gehirnstrukturen wandelbar sind. Diese Plastizität führt zu-
mindest gegenwärtig dazu, dass sich Hirnfunktionen vermuten lassen – beweis-
bar sind sie gegenwärtig noch nicht. Nimmt man diese hier nur scherenschnittar-
tig skizzierten Aspekte zusammen, so zeigen die durch Neuroimaging erzeugten 
Hirnbilder, dass die biologische Grundlage des menschlichen Handelns und 
Wollens und damit auch der Schuld höchst komplex ist. Bei gravierenden Fehl-
funktionen oder Verletzungen des Gehirns wird es zudem oft dazu kommen, 
dass das hieraus entspringende Handeln nicht den Kriterien der Schuldfähigkeit 
entsprechen wird.  
Doch die Ziele der modernen Hirnforschung sind höher gesteckt. Sie beschränkt 
sich nicht darauf, die biologischen Grundlagen der Schuld und dabei insbeson-
dere Abweichungen zu erklären, sondern stellt die Schuld als Wertungsstufe des 
Strafrechts insgesamt in Frage. Grundlage hierfür sind zahlreiche Versuche und 
die hieraus gefolgerten empirischen Erkenntnisse, die zum Schluss führen, der 
Mensch sei eben nicht frei in seinem Handeln, vielmehr sei sein Tun und Unter-
lassen „vorprogrammiert“.37 Ob es richtig ist, auf der Grundlage des heutigen 
Wissens derart weitreichende Folgerungen zu ziehen, erscheint sehr fraglich. 
                                                 
36
  BGE 132 IV 29, 38. 
37
  Merkel/Roth, Freiheitsgefühl, Schuld und Strafe, in: Grün/Friedman/Roth (Hrsg.); 
Entmoralisierung des Rechts – Massstäbe der Hirnforschung für das Strafrecht, 
2008, S. 66 ff, S. 73 f.; Roth/Lück/Strüber, Willensfreiheit und strafrechtliche 
Schuld aus Sicht der Hirnforschung, in: Lampe/Pauen/Roth (Hrsg.), Willensfreiheit 
und rechtliche Ordnung, 2008; S. 134 ff.; krit. von Rohr, „Neurodämmerung“ in der 
Rechtswissenschaft, in: Hotz/Mathis, Recht, Moral und Faktizität, Festschrift für 
Walter Ott, 2008, S. 412 ff., S. 434 ff. 
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Zwar sind die von der Hirnforschung angeführten Befunde zum Nachweis des 
Determinismus vielversprechend. Andererseits erscheinen sie derzeit nicht aus-
reichend, um berechtigt die Forderung nach einer „Entmoralisierung des Straf-
rechts“ zu erheben und die Entscheidung des Einzelnen, einen Straftatbestand zu 
verwirklichen, auf deterministische naturwissenschaftliche Prozesse zu reduzie-
ren.  
Die Diskussion, ob der Mensch überdeterminiert ist und durch eigenständige 
Gehirnaktivitäten, das sog. „Bereitschaftspotential“38 zu seinem – vermeintlich 
auf freiem Willen beruhenden – Verhalten bestimmt werde,39 steckt trotz aller 
bedeutsamen Ergebnisse noch in den Anfängen.40 Ein wichtiges Resultat ist, 
dass die Naturwissenschaften begonnen haben, eine Auseinandersetzung zu 
führen, die bislang primär bei den Geisteswissenschaften angesiedelt war.41 
Thesen, wonach „von dem Schuld- und Sühne-Prinzip abzukommen sei“, „die 
Gesellschaft sich einfach vor ihren Outlaws schützen muss – unabhängig von 
der schwer zu beantwortenden Schuldfrage“42 – sind Ergebnis der veränderten 
Selbstwahrnehmung der Naturwissenschaften.43 Und sie zeigen, dass zum Ver-
ständnis von Bewusstsein und Selbstbestimmung notwendigerweise tief in neu-
robiologische, philosophische und theologische Gebiete vorgedrungen werden 
muss. Dass dabei die lex artis der heutigen Hirnforschung der Kunstfehler von 
morgen sein kann und dass viele naturalistische Fehlschlüsse gezogen werden, 
ist ein Teil der Entwicklung. Ein anderer ist, dass es bislang keinen gesicherten 
Kenntnisstand über das Zustandekommen von Bewusstsein und des freien Wil-
lens gibt.  
Selbst wenn die Hirnforschung eines Tages in der Lage sein sollte, zu erklären, 
wie die Willensbildung des Menschen zustande kommt, bedeutet dies nicht 
zwangsläufig, dass ein freier Wille nicht vorhanden ist.  
                                                 
38
  Zum unmittelbar vor einer willkürlichen Bewegung im Gehirn messbaren Bereit-
schaftspotential vgl. Kornhuber/Deeke, Hirnpotentialänderungen bei Willkürbewe-
gungen und passiven Bewegungen des Menschen, in: Pflügers, Archiv für die ge-
samte Physiologie 284/1965, S. 1-17. 
39
  Roth, Das Gehirn und seine Wirklichkeit. Kognitive Neurobiologie und ihre philo-
sophischen Konsequenzen, 1997; Hermanni/Koslowski, Der freie und der unfreie 
Wille. Philosophische und theologische Perspektiven, 2004. 
40
  Aus dem Bereich des Strafrechts vgl. kritisch Reinelt, Entscheidungsfreiheit und 
Recht – Determinismus contra Indeterminismus, NJW 2004, S. 2792 ff.; bejahend 
Schiemann, NJW 2004, S. 2056 ff.  
41
  Singer, Ein neues Menschenbild, 2003, S.10. 
42
  Singer, op.cit., S. 51, 65; ders., Der Beobachter im Gehirn, 2002, S. 32 f.; Prinz, in: 
von Cranach/Foppa (Hrsg.), Freiheit des Entscheidens und Handelns, 1996, S. 86 
ff.; ders., Das Magazin 2/2003; Roth, Aus Sicht des Gehirns, 2003, S. 166 ff. 
43
  Kröger, Der Begriff strafrechtlicher Verantwortlichkeit, in: Geyer, (Hrsg.), Hirnfor-
schung und Willensfreiheit, 2004, S. 103, 107. 
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Dies soll ein Parallelbeispiel verdeutlichen: Über Jahrhunderte hinweg galt der 
menschliche Körper als ein Wunderwerk, dessen Zusammensetzung und Wir-
kungsweisen im Verborgenen waren. Erst die mutigen und selbst nach unseren 
heutigen Massstäben ethisch nicht unproblematischen Sektionen haben dazu 
beigetragen, den menschlichen Körper zu verstehen, seine Zusammensetzung zu 
entschlüsseln bis hin zum menschlichen Genom. Dadurch wurden Operationen 
möglich, Krankheiten geheilt, Leiden gemildert. Und trotz dieser bahnbrechen-
den Erkenntnisse in der Medizin und Biologie ist vieles noch im Dunkeln. Wir 
kennen viele Wirkungszusammenhänge des Lebens, seines Entstehens und En-
des nicht. Viele Operationen, die vor zwanzig Jahren als unabdingbar galten, 
sind heute aufgrund der neuen Erkenntnisse vollständig überholt. Neue Metho-
den versprechen durchschlagende Erfolge, aber wir wissen nicht, welche Folgen 
morgen daran geknüpft sind. Wenn wir aus dieser Entwicklung für den Bereich 
der Hirnforschung lernen, dann ist unschwer zu erkennen, dass sie notwendig 
und wichtig ist. Und dass die Erkenntnisse ebenso relativ sind wie die Erkennt-
nisse der Medizin bezüglich des menschlichen Körpers. Dies aber mahnt zu 
einer Zurückhaltung bei allen Unternehmungen, diese Erkenntnisse in das Recht 
einfliessen zu lassen, insbesondere ohne den Vorbehalt der Vorläufigkeit. Spe-
ziell das Infragestellen der Autonomie kann gravierende Folgen haben. Die 
Freiheitsrechte sind geradezu Ausdruck davon, dass der Einzelne autonom sein 
Leben gestalten darf. Dabei ging die Rechtsordnung nie von einer absolut ver-
standenen Autonomie aus, wonach der Mensch alle die Gesetze aus sich heraus 
bestimmt, die für ihn selbst gültig und verbindlich sind und andere damit aus-
schliesst.44 Vielmehr war und ist die Konstituierung des Menschen als Normad-
ressat heteronom gedacht. Er ist in seinen autonomen Setzungen abhängig von 
Voraussetzungen, die nicht von ihm selbst bestimmt sind, sondern von ihm nur 
in Anspruch genommen werden können. Und es ist eine schlichte Selbstver-
ständlichkeit, dass Menschen sich nicht immer frei entscheiden können, selbst 
wenn sie eine Veränderung in der Aussenwelt bewirken. Es entspricht zugleich 
unserer Kenntnis vom Alltag, dass Menschen, die sich bewusst für eine Hand-
lung entscheiden, keineswegs im Sinne von Zufall45 oder Beliebigkeit agieren 
oder reagieren. Denn sinngeleitetes Handeln bedeutet im Regelfall die Entschei-
dung zwischen mehreren Möglichkeiten. Die Fähigkeit, der Einsicht in die Rich-
tigkeit einer Handlung zu folgen, ist für Freiheit zentral. Trotzdem wird die 
Willensfreiheit nicht nur von äusseren Bedingungen, sondern auch von affekti-
ven, der Verfügung des Menschen entzogenen Vorgegebenheiten beeinflusst.46 
                                                 
44
  Zur Selbstsetzung vgl. Fichte, Grundlage der gesamten Wissenschaftslehre (1794), 
2. Ausgabe 1971, S. 83-328. 
45
  Beckermann, in: Köchy (Hrsg.), Willensfreiheit als interdisziplinäres Problem, 
2006, S. 20 f.  
46
  Härle, Autonomie – ein vielversprechender Begriff, in: ders. (Hrsg.), Menschsein in 
Beziehungen, 2005; Bieri, Das Handwerk der Freiheit, 2001, S. 243. 
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Die Hirnforschung liefert hierzu fundamentale Einsichten, indem nachgezeich-
net und interpretiert wird, wie das Gehirn arbeitet. Die weit reichenden determi-
nistischen Konsequenzen, die hieraus z.T. gezogen werden, führen aber ein 
Stück weit in die Irre. Dies zeigt Libet in der selbstkritischen Bewertung seiner 
Experimente.47 Es sei töricht, fasst Libet im Hinblick auf die aktuelle Debatte 
zusammen, auf der Grundlage einer unbewiesenen Theorie des Determinismus 
unser Selbstverständnis aufzugeben, dass wir eine gewisse Handlungsfreiheit 
haben und keine vorherbestimmten Roboter sind. Diese Mahnung ist bis heute 
von Bedeutung, selbst wenn die Experimente von Libet längst durch neue Ver-
suchsanordnungen überholt sind. Denn die Frage, warum wir handeln, wie wir 
es tun, ist nach wie vor unbeantwortet. Selbst wenn die Neurobiologie eine neu-
ronale Erklärung liefern könnte, so bedeutet das nicht zwangsläufig, dass die 
Fähigkeiten, die dieses menschliche Handeln bestimmen, nicht vorhanden 
sind.48 Und sollte es eines Tages so weit sein, dass die Beobachtung der Hirnfor-
schung ein bestimmtes Resultat ergibt, bedeutet dies nicht, dass dieses Resultat 
das einzig richtige ist.49 Das kann uns einen Weg aufzeigen. Humanforschung, 
wie sie zur Zeit im Rahmen der Hirnforschung betrieben wird, ist sowohl unter 
dem Aspekt des Schutzes des Individuums wie des Schutzes der Gesellschaft an 
bestimmte Grundsätze gebunden. Und es ist derzeit verfrüht, ihre Erkenntnisse 
über eine Determiniertheit des Menschen zu Lasten des Einzelnen anzuwenden. 
Dies gilt insbesondere im Strafrecht und im Strafverfahrensrecht. Denn die Dis-
kussionen und Realitäten in anderen Ländern zeigen, dass mit Hilfe der Hirnfor-
schung Beschuldigte oder wegen einer Straftat verurteilte Menschen aus unter-
schiedlichsten Gründen nicht mehr als Kriminelle, sondern als Behandlungsbe-
dürftige weggesperrt werden. Ein einfacher Weg – mit schwerwiegenden Kon-
sequenzen. Aber auch das umgekehrte Ergebnis mag nicht zu befriedigen. Kri-
minelle können unter dem Deckmantel der Fehlfunktion des Gehirns sich der 
Verantwortung für ihr Tun entziehen. Dies hat weit reichende Folgen, insbeson-
dere wenn man die angreifbare These hinzunimmt, dass die mit wissenschaftlich 
bestätigten Methoden und unter Verwendung von unbestechlicher Technik ge-
wonnenen Erkenntnisse nicht falsch sein können.  
                                                 
47
  Vgl. dazu Libet/Gleason/Wright, Time of conscious intension to act in relation to 
onset of cerebral activity (readyness-potential), in: Brain 106/1983, S. 623-642 
sowie Libet, Unconscious cerebral initiative and the role of conscious will in volun-
tary action, in: Behavioral and Brain Sciences 8/1985, S. 529 ff.; zu den Experi-
menten von Libet und der Kritik daran vgl. von Rohr, op. cit., S. 416 ff. und  
S. 420 ff. 
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 Beckermann, Gehirn und Geist, Heft 3, 2005, S. 59, 61. 
49
  Vgl. Suarez, Quantum randomness can be controlled by free will – a consequence 
of the before-before experiment, arXiv, quantum physics 2008, http://arxiv.org 
/PS_cache/arxiv/pdf/0804/0804.0871v1.pdf; ders., Leggett's inequality, the before-
before experiment, and free will on the part of Nature, m.w.N. http://arxiv.org 
/PS_cache/arxiv/pdf/0801/0801.3050v1.pdf.  
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Von daher erscheint es richtig, wenn das Recht und vor allem auch das Straf-
recht nicht zum Experimentierfeld der Hirnforschung wird. Denn im Recht geht 
es darum, dass über lange Zeit den Rechtsunterworfenen ein verlässlicher Rah-
men zur Verfügung gestellt wird, in welchem sie ihr Tun und Lassen ordnen 
können. Die Ordnungs- und Befriedungsfunktion des Rechts beruht zu einem 
wesentlichen Teil darauf, dass es als verlässlich gilt. Zwar sind die gesetzlichen 
Regelungen weder vollständig noch vollkommen. Damit soll auch die Möglich-
keit erhalten bleiben, veränderten wissenschaftlichen, technischen, wirtschaftli-
chen oder sozialen Gegebenheiten Rechnung zu tragen. Die relative Offenheit 
der Rechtsordnung findet aber dort ihre Grenze, wo Entwicklungen nicht als 
gesichert gelten. Das gilt ganz besonders für das Strafrecht, das oft als ethisches 
Minimum bezeichnet, gravierende Rechtseinschränkungen auferlegen kann.  
